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“É mais difícil desintegrar um
preconceito do que um átomo”
Einstein
RESUMO
O presente texto trata de um assunto muito importante,
merecedor de  uma atenção especial,  que é a situação
do usuário de drogas. O mesmo é tido como um  cri-
minoso, e na maioria das vezes confundido com o
traficante recebendo a condenação que caberia a este.
O que buscamos aqui é tentar alertar a sociedade para
que a mesma saiba que o usuário de drogas é uma
pessoa que necessita de ajuda. Devemos refletir melhor
a respeito do assunto, tentar enxergar esta  situação
com toda a clareza  e  respeito que ela nos solicita.
Palavras-chave: entorpecentes; usuário; prisão.
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ABSTRACT
The presente articles is about a very important subject,
which claims a special atention, which is about drug´s
user. The person is called as criminal and, the larger
part of times is confunsedas the drug dealer, receiving
the same imputation of that would received.
What we are looking for in this text is try to alarm the
society about the condition of the drug´s user, who is a
person that just need help.
We must reflect better regarding the subject, to try to
see this situation with all the claritty and respect that
it in asks for them.
Keywords: ilegaldrugs; user; prision.
INTRODUÇÃO
Por ser uma ciência valorativa, o Direito Penal possui um
caráter axiológico, ou seja, esta ciência  submete as situações
sociais a uma apreciação, a uma avaliação, da qual resulta o
reconhecimento do seu conteúdo de valor ou não. Identificado
o conteúdo de valor de uma determinada situação social, cabe
ao Direito Penal recorrer ao seu caráter fragmentário, que não
encerra um sistema exaustivo de proteção aos bens jurídicos,
mas apenas os elege conforme o merecimento da pena,
delimitando seus pontos essenciais, para definir se aquele bem
jurídico necessita ou não de uma especial ação protetiva¹.
De acordo com o princípio da Intervenção mínima,  a
proteção do Direito Penal somente deve ser invocada em
última instância, caso não seja suficiente a aplicação de
outras regras do ordenamento jurídico. A sanção penal é o
último meio a  ser invocado pelo Estado, permitido pelo
ordenamento jurídico. Antes, todos os  meios devem ter sido
esgotados, justamente porque a pena cerceia a liberdade, que
é o bem mais precioso, o bem mais  importante que o in-
1. Cf. JESCHECK, Hansa-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general.
3.ed. Barcelona: Bosch, 1981. v.1, p. 73.
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dividuo pode ter, depois da vida. O recurso à pena supõe falha
do Estado na utilização de outros instrumentos para que seja
garantida a proteção necessária ao bem jurídico, de forma
menos danosa possível. Assim, reconhece-se que a pena é
uma solução imperfeita, e somente deverá ser utilizada, em
última instância,  ou seja, quando os demais meios à dis-
posição do Estado não sucumbirem o problema e também
nos casos de ofensas significativas a bens jurídicos essenciais
para a coexistência.
Deste princípio decorre o  caráter subsidiário do Direito
Penal, como recurso extremo. Sua legitimidade segue o critério
da necessidade da proteção, de modo a reduzir ao mínimo
indispensável as privações de bens jurídicos promovidas pelo
Direito Penal.  Onde bastem outros meios mais pacatos e
menos repressivos,  sendo suficientes  para preservar ou
restaurar a ordem jurídica, o Direito Penal não está legitimado
a intervir. Caso contrário, aumentaríamos o coeficiente de
violência social e o risco de perecimento do bem jurídico.
Esta é a concepção garantista do Direito Penal, onde o
bem jurídico está submetido à dupla garantia: protegido pelo
Direito Penal e protegido ante o Direito Penal, evitando abusos
e ataques estatais, sob o pretexto da aplicação do mesmo.
Ao Direito Penal somente interessa condutas que im-
pliquem dano social relevante aos bens jurídicos essenciais à
coexistência. A autorização para submeter as pessoas a
sofrimento cerceando seus direitos, por meio da sanção penal,
somente está justificada nessas circunstâncias. Este é um dos
princípios mais importantes do Direito Penal, o da Ofen-
sividade, onde só há  legitimidade no Direito Penal se a
sanção penal a ser aplicada implicar em dano que coloque em
risco os bens jurídicos essenciais à vida. Este princípio reflete
duas características do Direito: exterioridade e alteridade. O
direito sempre coloca face a face dois sujeitos (alteridade), não
interessando se as condutas individuais sejam pecaminosas,
escandalosas, imorais ou fora dos “padrões” estipulados pela
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sociedade, somente podendo ser objeto de apreciação jurídica
o comportamento que lesione direitos de outrem, e não as
condutas puramente internas (exterioridade). O Direito Penal
não está legitimado a impor padrões de conduta às pessoas
apenas porque é mais conveniente,  ou adequado, essa com
certeza não é a sua função. Ninguém pode ser punido pelo
Estado somente porque sua conduta não condiz com os
padrões de moral e de valor convencionados. O  objeto de
proteção do Direito Penal  é o bem jurídico e o seu objetivo é
evitar ao máximo condutas que coloquem em risco ou le-
sionem este bem.
Nestes parâmetros, ao apenar o usuário de drogas, a Lei
6368/76 (Lei de Tóxicos) está ferindo tanto a concepção
garantista do Direito Penal, quanto a sua legitimidade.
Antes de adentrarmos no tema a ser discutido, é mister
que tenhamos em mente alguns conceitos importantes, por
meio dos quais poderemos entender melhor a legislação
referente às substâncias entorpecentes. Esses conceitos foram
retirados do Programa PAD, dos sites do Hospital Israelita
Albert Einstein e Adroga Casadia².
0 CONCEITO DE DROGAS
De origem controversa, a palavra droga pode ter origem
do persa droa (odor aromático), do hebraico rakab (perfume)
ou do holandês antigo droog (folha seca, porque antigamente
quase todos os medicamentos eram feitos à base de vegetais).
A primeira língua a utilizar a palavra tal como a conhe-
cemos hoje foi o francês: drogue (ingrediente, tintura ou
substância química ou farmacêutica, remédio, produto
farmacêutico). Atualmente, a medicina define droga como
sendo qualquer substância capaz de modificar o funcio-
namento dos organismos vivos, resultando em mudanças
2. Conceitos de drogas, usuário, dependente, dependência, etc., foram
retirados dos sites: www.adroga.casadia.com.br e  www.einstein.br/
alcooledrogas
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fisiológicas ou de comportamento. Portanto, nota-se que a
palavra droga se refere a qualquer substância capaz de
modificar um funcionamento orgânico, seja essa modificação
considerada medicinal ou nociva.
Segundo Maurides de Melo Ribeiro, outro aspecto im-
portante a ser realçado sobre as drogas tem caráter an-
tropológico. É preciso que se saiba que esse não é um fenô-
meno social característico da modernidade; o uso dessas
substâncias faz parte da própria história da humanidade. Há
relatos de seu uso desde cinco mil anos antes de Cristo,
sempre de forma ritual, litúrgica, ou relacionado a fes-
tividades, especialmente de cunho religioso.
Esse fenômeno, entretanto, é uma exceção nos dias de
hoje, pois em determinado momento da evolução das socie-
dades, o uso de substâncias psicotrópicas  (que são aquelas
que atuam em nosso cérebro, alterando nossa maneira de
sentir, de pensar e, muitas vezes, de agir) escapou do controle
próprio das pequenas comunidades e, ao se difundir em
maiores escalas, perdeu suas características ritualísticas,
gregárias ou festivas. Hoje é possível dizer que essas substân-
cias transformaram-se mesmo em bens de consumo, ficando
o seu uso submetido às condições de demanda e oferta, vale
dizer, às regras do  mercado³.
Há uma distinção entre as drogas lícitas e ilícitas. Drogas
ilícitas são aquelas que tem a sua produção, comercialização
e uso proibidos por lei.
Já as  drogas lícitas são aquelas que têm a sua produção
e seu uso  permitidos por lei, sendo liberadas para comer-
cialização. Observa-se aqui que o fato de serem liberadas não
significa que não tenham algum tipo de controle governa-
mental bem como não provoquem algum prejuízo à saúde
mental, física e social. Isso dependerá de múltiplos fatores,
tais como quantidade, qualidade, freqüência de uso etc.
3. Boletim IBCCRIM. Ano 13. nº 151, junho de 2005.
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USUÁRIO
A Organização Mundial da Saúde (OMS) recomenda a
seguinte classificação para as pessoas que utilizam substân-
cias psicoativas:
Não-usuário: nunca utilizou. Usuário leve: utilizou drogas,
mas no último mês o consumo não foi diário ou semanal.
Usuário moderado: utilizou drogas semanalmente, mas não
diariamente no último mês. Usuário pesado: utilizou drogas
diariamente no último mês. Segundo considerações de saúde
pública, sociais e educacionais, uma publicação da Orga-
nização das Nações Unidas para a Educação, Ciência e
Cultura (Unesco) distingue entre quatro tipos de usuários:
usuário experimental ou experimentador: limita-se a expe-
rimentar uma ou várias drogas, por diversos motivos, como
curiosidade, desejo de novas experiências, pressão de grupo
etc. Na grande maioria dos casos, o contato com drogas não
passa das primeiras experiências. Usuário ocasional: utiliza
um ou vários produtos, de vez em quando, se o ambiente for
favorável e a droga disponível. Não há dependência, nem
ruptura das relações afetivas, profissionais e sociais. Usuário
habitual ou “funcional”: faz uso freqüente de drogas. Em suas
relações já se observam sinais de ruptura. Mesmo assim,
ainda “funciona” socialmente, embora de forma precária e
correndo riscos de dependência. Usuário dependente ou
“disfuncional” (dependente, toxicômano, farmacodependente,
dependente químico): vive pela droga e para a droga, quase
que exclusivamente. Como conseqüência, rompe os seus
vínculos sociais, o que provoca isolamento e marginalização,
acompanhados eventualmente de decadência física e moral.
DEPENDÊNCIA
Vínculo extremo onde a droga é priorizada em detrimento de
outras relações. Na falta da droga, as pessoas que se acos-
tumaram a consumi-lá são invadidas por sintomas penosos.
Pode ser a conseqüência de um desejo sem medida.
REVISTA DA FACULDADE
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Termo recomendado em 1964, pela Organização Mundial
da Saúde (OMS), para substituir outros com maior conotação
moral como “vício”.
A dependência constitui-se a partir de três elementos:
– a substância psicoativa com características farma-
cológicas peculiares;
– o indivíduo com suas características de personalidade
e sua singularidade biológica;
– o contexto sócio-cultural dinâmico e polimorfo, onde se
realiza o encontro entre o indivíduo e o produto.
DEPENDÊNCIA FÍSICA
Quando a droga é utilizada em quantidades e freqüências
elevadas, o organismo se defende estabelecendo um novo
equilíbrio em seu funcionamento e adaptando-se à droga de
tal forma que, na sua falta, funciona mal.
Estado de adaptação do corpo, manifestado por distúrbios
físicos quando o uso de uma droga é interrompido.
Na dependência física, a droga é necessária para que o
corpo funcione normalmente.
DEPENDÊNCIA PSÍQUICA
É a dependência fundamental. A dependência psíquica se
instala quando a pessoa é dominada por um impulso forte,
quase incontrolável, de usar a droga à qual se habituou,
experimentando um mal-estar intenso (“fissura”) na ausência
da mesma, exigindo uso periódico ou contínuo da droga para
produzir ou evitar desconforto.
A dependência possui sinais e sintomas específicos.
Portanto, não se fala em intuição, tampouco em achismos
quando se identifica alguém com problemas de dependência.
De modo geral, há alguma perda do controle sobre o uso,
associado com sintomas de abstinência e tolerância. Para
evitar o surgimento de tais sintomas, os usuários passam a
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consumir a substância constantemente e a privilegiar o
consumo a outras coisas que antes valorizava.
Baseada nos critérios da dependência química, a Orga-
nização Mundial da Saúde (OMS) elaborou suas diretrizes
diagnósticas para a síndrome de dependência de subs-
tâncias psicoativas.
DEPENDENTE
Um diagnóstico definitivo de dependência deve usual-
mente ser feito somente se três ou mais dos seguintes
requisitos tenham sido experienciados ou exibidos em algum
momento do ano anterior: um forte desejo ou senso de
compulsão para consumir a substância;  dificuldades em
controlar o comportamento de consumir a substância em
termos de seu início, término e níveis de consumo;  um estado
de abstinência fisiológico quando o uso da substância cessou
ou foi reduzido, como evidenciado por: síndrome de
abstinência para a substância ou o uso da mesma substância
(ou de uma intimamente relacionada) com a intenção de
aliviar ou evitar sintomas de abstinência;  evidência de
tolerância, de tal forma que doses crescentes da substância
psicoativa são requeridas para alcançar efeitos originalmente
produzidos por doses mais baixas;  abandono progressivo de
prazeres e interesses alternativos em favor do uso da
substância psicoativa, aumento da quantidade de tempo
necessária para se recuperar de seus efeitos;  persistência no
uso da substância, a despeito de evidência clara de
conseqüências manifestamente nocivas. Deve-se fazer esforços
claros para determinar se o usuário estava realmente
consciente da natureza e extensão do dano.
SURGIMENTO DA LEI DE TÓXICOS 6368/76
No mundo, desde priscas eras, já havia uma preocupação
com o problema das drogas.
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No Brasil não foi diferente, desde as ordenações Filipinas
a legislação brasileira já se preocupava com este problema. O
Código de 1890 considerava crime ministrar substâncias
tóxicas e também expô-las a venda.
Até a década de 10, essas substâncias não eram passíveis
de controle estatal, apenas faziam parte da pauta sanitária.  O
que havia era uma marginalização pública a esta prática,
pelos grupos moralistas e conservadores da época.
Porém, a prática de intoxicação foi tolerada enquanto fazia
parte do mundo freqüentado pelos jovens da oligarquia da
República Velha. A situação mudou na década de 20, quando
o Brasil comprometeu-se na Convenção de Haia a fortalecer o
controle sobre opiáceos e cocaína, o que de fato nunca fez.
Quando houve uma disseminação do vicio nas classes inferiores
e o mesmo se popularizou, daí houve uma preocupação dos
governantes porque o vício então deixara de ser oligárquico.
Em 1921, surgiu a primeira restrição na utilização de
ópio, morfina, cocaína e heroína no Brasil. O modelo de Haia,
preconizado pelos EUA, adotado pelo Brasil, previa punição
para todo e qualquer tipo de utilização destas substâncias,
que não seguisse prescrição médica. Desses encontros,
decorrem as sucessivas reformas legais tangentes a esta
matéria. A ratificação desses tratados incrementava o corpo
normativo e fornecia ao Estados maiores aparatos de coerção
ao tráfico e aos traficantes.
Já na década de 30, com o início do período ditatorial,
aumentaram cada vez mais os mecanismos de controle e de
repressão. O governo tornou-se mais presente na vida dos
cidadãos, este era um dos meios para sustentar a ditadura.
Em 1932, com o decreto 20.930, tanto o uso quanto o
tráfico eram penalizados, mas não havia nenhuma equi-
paração entre traficante e usuário.
Em 1938, a toxicomania foi tida como doença com-
pulsória, passível de internação que, dependendo do caso
poderia, ser obrigatória ou compulsiva (decreto-lei 891/38).
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Em 1940, quando entra em vigência o novo Código Penal,
o referido diploma em seu artigo 281, diferencia a conduta entre
o tráfico e o consumo, como no decreto de 20.930, de 1932.
Porém, como forma de reprimir as oposições políticas da
época, a ditadura tornou cada vez mais rígidos os mecanismos
de controle sociais e por meio de um decreto (385/68) altera o
artigo 281 do código penal, equiparando o usuário ao tra-
ficante, sendo assim ambos penalizados de formas idênticas.
Após esta seqüência de leis e decretos, alcançou-se a lei
5.726/71, que veio a modificar o Código Penal vigente, quanto
ao seu artigo 281 e respectivos parágrafos nos mesmos moldes
do decreto 385/68, determinando um sistema penal próprio,
de rito sumário, e que seria apenas subsidiado pelo Código de
Processo Penal.
Muito criticada em todos os aspectos, o maior problema
que veio a torná-la inexeqüível foi à questão da internação
hospitalar para os dependentes, menores de 18 anos, pois não
havia infra-estrutura hospitalar  suficiente para que o objetivo
da lei fosse atingido.
As críticas em relação a esta lei foram tamanhas, que
houve então a necessidade de um novo diploma legal, em
caráter de urgência, sendo assim elaborado um projeto de lei
que foi sancionado pelo Presidente da República, sem vetos.
O anteprojeto que resultou na lei 6368/76, de 21 de
outubro de 1976, vigente até hoje, tinha como principais
alvos: a celeridade no tocante aos prazos, modernidade
adequada ao tratamento dos viciados e proporcionalidade
equilibrada de sanções. Destarte, a nova lei detinha-se da
mesma forma que a anterior à detenção, à prevenção e à
punição ao uso de drogas.
A diferença mais gritante entre a nova lei e a anterior
seria em respeito aos crimes e as penas, disciplinados agora
no capitulo III da lei 6368/76. Enquanto a lei antiga pena-
lizava da mesma forma tanto o tráfico quanto o consumo, a
nova lei agravou a pena para o traficante e abrandou a
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mesma em relação ao usuário. Porém continua tão repressiva
e tão confusa quanto a anterior, não contendo em seus
dispositivos uma definição razoável do que a vem a ser
traficante, ou seja, como diferenciar o usuário do traficante?
Em que circunstâncias esta lei não dará margens às injustiças
sociais que são cometidas reiteradamente em nosso país,
condenando pessoas de bens, cujo único erro é o consumo de
drogas. Esta lei já nasce com o peso de substituir então uma
lei inexeqüível pelas suas proposições; nasce sem muita
discussão legislativa em virtude do seu caráter de urgência;
nasce sem preocupação com a problemática social; nasce
propondo-se a tentar resolver o problema das drogas, sem
proporcionar meios de fazê-lo. Seria também inexeqüível, como
a antiga? Será que esta lei se adequa às necessidades sociais?
Será que ela está de acordo com a nossa sociedade atual?
Devemos observar tudo isso, porque apesar das reformas, esta
lei é a que vige em nosso ordenamento jurídico.
LEI 10.409/02 O QUE MUDOU?
Surge a lei 10.409/02, de 11 de janeiro de 2002, com
o propósito de melhorar a grande e problemática questão
das drogas.
Porém, este propósito foi barrado pelos muitos vetos que
fez o Congresso Nacional, evitando-se assim a progressão de
novas perspectivas sociais.
Sabemos que infelizmente ainda permanece em nosso
ordenamento a retrógrada lei 6368/76, proveniente de um
sistema penal repressor. As normas de conteúdo penal
(crimes) foram totalmente vetadas. O que nos restou foram
somente os capítulos referentes ao procedimento e a instrução
criminal.  O usuário ainda permanece visto com um bandido,
um indivíduo a ser repudiado pela sociedade. Ao invés de
ajuda, o mesmo é estereotipado, marginalizado e condenado
ao nosso falho sistema prisional.
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Mesmo contendo um considerável número de dispositivos
ambíguos, e de imprecisões técnico-juridicas, podemos dizer
que a nova lei progrediu no sentido de proporcionar um
aspecto mais benéfico ao réu no procedimento judicial,
possibilitando uma maior amplitude defensiva ao mesmo.
Vamos analisar alguns pontos da nova lei em discussão
.
PRISÃO EM FLAGRANTE
A prisão em flagrante é uma medida cautelar de natureza
processual, sendo a mesma o estágio inicial de uma acusação
estatal, e como tal reclama dois requisitos básicos: “fumus
boni júris” e “periculum in mora”.
Ao examinar a regularidade do flagrante o juiz deverá
observar todas as garantias contidas na Constituição Federal.
A mesma está regulamentada no Código de Processo Penal
Brasileiro, nos artigos 301 e seguintes, onde as hipóteses de
prisão em flagrante estão expressa e taxativamente previstas.
A exigência legal do artigo 22, § 1º, da lei 6368/76(lei
10.409/02 artigo 28 – vetado), para que haja a comprovação
da materialidade é a realização de um laudo de constatação
provisório por meio de um perito. Na ausência do mesmo, o
exame poderá ser realizado por qualquer pessoa, desde que
idônea e de preferência que tenha habilitação técnica.
Alguns autores têm afirmado que a falta do laudo de
constatação gera a nulidade do auto de prisão em flagrante,
mas não é este o entendimento do STF (Supremo Tribunal
Federal), que afirma que  o laudo é dispensável desde que não
haja dúvidas quanto à natureza e a toxicidade da substância
apreendida, como por exemplo, no caso da maconha, que é
uma substância popularmente conhecida.
Ocorrendo a prisão em flagrante, a comunicação ao juiz
competente deverá ser feita imediatamente.
Em matéria de porte de entorpecentes o que se tem
decidido reiteradas vezes é que:
REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO
198
O auto de constatação é provisório não tem o condão de
substituir a prova técnica especializada de forma a gerar
certeza do caráter toxicológico da substância apreendida.
Somente o laudo toxicológico, subscrito por peritos oficiais, que
se vale de aparelhamento técnico adequado e utiliza método de
exame científico, poderá comprovar que a substância apreen-
dida é mesmo uma daquelas consideradas entorpecentes ou
causadora de dependência física ou psíquica (TJSP, RT 710/
272 e 714/359; TJMT, RT 549/352).
INQUÉRITO POLICIAL
Quanto ao inquérito policial, os prazos e procedimentos
adotados serão os da lei 10.409/02.
Artigos 29 e parágrafo único. O prazo para a conclusão
do inquérito será de 15 dias se o réu estiver preso e de 30
dias se o réu estiver solto.
Porém, estes prazos poderão ser duplicados pelo juiz,
mediante pedido justificado da autoridade policial. Verificando
a complexidade das investigações, deverá a autoridade policial
que preside o inquérito encaminhar os autos ao juízo com-
petente, antes de vencido os prazos, e com base nos mesmos
solicitar a duplicação dos prazos estipulados.
Em se tratando de réu preso, excesso de prazo injus-
tificado acarretará constrangimento ilegal, cabendo assim
Habeas Corpus (TACRIMSP, RT 466/350).
1. RELATÓRIO SUMÁRIO E ENCAMINHAMENTO DO INQUÉRITO POLICIAL
A JUÍZO
De acordo com o artigo 30 da lei 10.409/02, depois do
término do inquérito policial, a autoridade policial deverá
relatar sumariamente as circunstâncias do fato e justificar as
razões que a conduziram à classificação do delito, indicando
assim a quantidade e a natureza do produto, da substância
ou da droga ilícita que foi apreendida, o local ou as condições
em que se desenvolveu a ação criminosa e as circunstâncias
da prisão, mencionando também sobre a conduta, a qua-
lificação e os antecedentes do agente.
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A exigência deste relatório específico e devidamente
justificado ao final das investigações busca prevenir abusos,
ou mesmo constrangimentos desnecessários com os usuários
que são indiciados como traficantes, impossibilitando-os assim
de prestarem fiança ou até mesmo de permanecerem soltos.
Remetidos os autos do inquérito a juízo, poderão ser
realizadas diligências complementares, desde que destinadas
ao esclarecimento dos fatos. As conclusões das diligências e
os laudos deverão ser juntados aos autos até o dia anterior ao
designado para a audiência de instrução e de julgamento
(artigo 31 e parágrafo único da lei 10.409/02).
DENÚNCIA
De acordo com o artigo 37, caput, da lei 10.409/02,
recebidos os autos do inquérito policial em juízo, dar-se-á
vista ao Ministério Público para, no prazo de dez dias, adotar
providências, descritas nos incisos de I a IV.
Este prazo independe de o acusado estar preso ou solto.
A denúncia poderá ser embasada com o laudo de
constatação de substância entorpecente, firmado por perito
oficial, conforme já descrito na prisão em flagrante. Porém o
laudo de exame químico toxicológico deverá ser juntado aos
autos até o dia anterior ao designado para a audiência de
instrução e julgamento.
O exame toxicológico da substância que motiva a ação penal
contra o réu é assumido pela lei como elemento indispensável
para apurar a identidade do material colhido, com vistas a
demonstrar a realidade do comportamento típico (STF-RT,
621/417).
SOBRESTAMENTO DO PROCESSO, PERDÃO JUDICIAL E
REDUÇÃO DA PENA
O artigo 32 da lei 10.409/02 tem gerado muitas con-
trovérsias, pois embora tenha sido vetado os seus §§ 2º e 3º
foram promulgados e publicados, e estão em vigor.
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Embora de má técnica legislativa, pois de acordo com o
artigo 66 da Constituição Federal, o veto presidencial poderá
excluir texto integral de artigo, parágrafo, inciso ou alínea,
não permitindo que os parágrafos permaneçam em vigor
apesar da exclusão do “caput”, neste caso devemos interpretar
conforme a Constituição, alargando o entendimento para que
os parágrafos permaneçam vigentes, já que os mesmos
possuem autonomia em relação ao “caput”.
De acordo com os parágrafos acima, a lei permite o
sobrestamento do processo,  o que é cabível somente durante
o inquérito policial e representa um acordo entre o Ministério
Público e o indiciado que “revelar a existência de organização
criminosa, permitindo a prisão de um ou mais dos seus
integrantes, ou a apreensão do produto, da substância ou da
droga ilícita, ou que, de qualquer modo, justificado no acordo,
contribuir para os interesses da justiça”. Este acordo é
denominado delação eficaz e que poderá resultar no so-
brestamento – como vimos acima –, ou na redução da pena.
De acordo com o princípio da obrigatoriedade mitigada da
ação penal, adotado por nosso sistema, deverá haver a
homologação judicial, ou seja, devemos observar todos os
requisitos exigidos por lei para a realização do acordo penal.
Se a delação eficaz for posterior ao oferecimento da
denúncia, por proposta do Ministério Público, o Juiz,  ao
proferir a sentença,  poderá deixar de aplicar a pena (perdão
judicial), ou reduzi-la de 1/6  a 2/3 em decisão justificada.
CITAÇÃO DO ACUSADO
Oferecida a denúncia, é determinada a citação pessoal do
acusado, em 24 horas pelo juiz, conforme prevê o artigo 38,
caput, da lei 10.409/02. Em seu § 6º, o mesmo determina a
aplicação da lei 9.271/96, determinando que se a citação for
por edital, será aplicada a regra do art. 366 do CPP, quando
caberá a suspensão do processo, se o mesmo não comparecer
a juízo; já de acordo com o art. 367 do CPP da mesma lei, se
a citação for pessoal caberá a decretação da revelia.
201
A DELICADA SITUAÇÃO DO USUÁRIO DE ENTORPECENTES...
ANA CLAUDIA MACIEL, ESTELA CRISTINA BONJARDIM
DEFESA PRELIMINAR
O acusado terá o prazo de dez dias, a partir da juntada do
mandado aos autos ou da primeira publicação do edital de
citação, para apresentar defesa preliminar que,  segundo o art.
38, § 1º da lei 10.409/02,  será escrita e deverá conter: razões
de defesa, documentos, justificações, provas e testemunhas.
Trata-se aqui de uma medida salutar, por conceder defesa
prévia ao acusado, antes do recebimento da denúncia, oca-
sionando assim muitos benefícios ao acusado, servindo até de
via de obstrução à instauração da ação penal.
Se o acusado não oferecer resposta no prazo, o juiz
nomeara defensor para apresentá-la em dez dias (art 38, § 3º).
No artigo em referência, há falhas legislativas, pois além de
confundir mandato com mandado, o legislador determinou a
citação antes do recebimento da denúncia inicial acusatória, o
que é incorreto. O denunciado não pode ser citado, somente o
réu pode sê-lo, o adequado então seria notificação e não citação.
1. INTERROGATÓRIO PRELIMINAR
O interrogatório preliminar é o primeiro contato do juiz
com o acusado. O prazo para o interrogatório é de cinco dias
se o acusado estiver preso e de 30 dias, se o mesmo estiver
solto; estes prazos deverão ser contados a partir do ofere-
cimento da denúncia.
Não nos resta dúvida de que uma das intenções deste
novo diploma legislativo é a de possibilitar aos acusados
maior possibilidade de defesa, isso fica bem claro com a
defesa preliminar, antes do recebimento da denúncia,
quando o acusado poderá alegar,  entre outras razões de
defesa, que o flagrante foi forjado, que houve coação, lesão
etc, proporcionando ao juiz maiores subsídios para o es-
clarecimentos dos fatos, uma vez que o mesmo poderá
também determinar realizações de diligências, anteriores ao
recebimento da denúncia.
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MANIFESTAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO
O Ministério Público deverá no prazo de cinco dias, opinar
sobre a defesa preliminar. Esta medida está contida no devido
processo legal, embora fira o princípio do contraditório – por
propiciar nova manifestação do órgão acusatório. O Ministério
Público, como fiscal da lei ao opinar sobre a defesa, poderá
encontrar nos autos prova ou argumento de tal relevância que
o conduza à ausência de justa causa para a ação penal,
proporcionando,  assim,  a rejeição da denúncia.
RECEBIMENTO DA DENÚNCIA
A partir da manifestação do Ministério Público sobre a
defesa preliminar, o juiz terá o prazo de cinco dias para
rejeitar ou receber a denúncia, por meio de decisão neces-
sariamente fundamentada, sob pena de nulidade. Como já
dito anteriormente o mesmo poderá, caso entenda impres-
cindível, determinar realização de diligências antes de
proferir sua decisão, tendo o prazo máximo de dez dias para
as mesmas.
AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO
Se a denúncia for aceita, o juiz designará a audiência de
instrução e julgamento. A lei não fixou prazos, mas  por analogia
ao art. 41 da lei 10.409/02,  o prazo máximo deverá ser de 30
dias, o mesmo previsto para o interrogatório do réu solto.
INTERROGATÓRIO,  OITIVA DE TESTEMUNHAS
DE ACUSAÇÃO E DE DEFESA
Nesse ponto há um novo interrogatório do réu, agora para
julgar o mérito da causa. Nessa audiência serão ouvidas
testemunhas tanto de acusação como de defesa, totalizando o
número de cinco testemunhas para cada parte.
Nessa audiência, o juiz procede da seguinte maneira:
primeiro interroga o réu; depois passa para a oitiva das
testemunhas que são inquiridas dentro da tradição: primeiro
as de acusação, depois as de defesa; depois passa para os
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debates orais, onde primeiro é ouvida a acusação depois o
defensor do acusado, se houver assistente, ele fala depois do
Ministério Publico. O tempo é de 20 minutos para cada um,
prorrogável por mais dez, a critério do juiz.
SENTENÇA
Cabe ao juiz proferir a sentença. Se não se sentir ha-
bilitado, pode ordenar que os autos sejam conclusos no prazo
de dez dias, para que seja então proferida a sentença. Esta
decisão é irrecorrível, mas pode o réu impetrar habeas corpus
e recursos, estando os mesmos previstos genericamente no
Código de Processo Penal.
CONTAGEM EM DOBRO DOS PRAZOS PROCEDIMENTAIS
ART. 35 DA LEI 6368/76
Em relação ao parágrafo único do artigo em referência,
que estipulava a contagem em dobro dos prazos proce-
dimentais previstos no mesmo, nas hipóteses dos crimes dos
artigos 12, 13 e 14 da lei 6368/76, concluímos não estar mais
em vigor em face do advento da lei 10.409/02, que alterou
todos os prazos procedimentais.
REGIME FECHADO E TRÁFICO DE DROGAS
Por ser o tráfico ilícito de entorpecentes crime as-
semelhado a hediondo, dita a lei 8072/90 em seu art. 2º, § 1º,
que a pena privativa de liberdade deverá ser cumprida
integralmente em regime fechado, não cabendo nestes crimes
progressão de regime.
Sabemos que de acordo com a súmula 698 – do STF, a
progressão de regime não cabe nos crimes hediondos e
equiparados, ficando fora destes, apesar de ser equiparado,
a tortura, que de acordo com a lei 9455/97, admite a
progressão.
Entretanto, no dia 24 de fevereiro de 2006, o plenário do
STF, por seis votos a cinco reconheceu o direito aos con-
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denados por crimes hediondos à progressão de regime da pena
de prisão, ou seja, estes condenados que antes de acordo com
o art 2º, § 1º da Lei 8072/90, deveriam cumprir a pena inte-
gralmente em regime fechado, agora terão direito a progressão
de regime, passando por exemplo do regime fechado para o
semi-aberto e desse conseqüentemente para o aberto.
Dentre as alegações feitas pelo STJ, a de maior
preponderância é a de que a vedação é inconstitucional, por
ir contra uma das  finalidades da pena, que é a
ressocialização. Já havia iminências desta decisão quando o
STJ concedeu  a quatro dois seis seqüestradores do
publicitário  Washington Olivetto a progressão de regime4.
SURSIS EM TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES?
Doutrina e jurisprudência têm concordado que cabe sim
ao tráfico ilícito de entorpecentes e a outros crimes hediondos
e equiparados suspensão condicional da pena (sursis).
Desde que preenchidos seus requisitos (art. 77, CP), o
“sursis” poderá ser aplicado a ilícito penal qualificado como
hediondo, pois inexiste na lei 872/90 norma que vede a
concessão de “sursis”.
Autores como Luiz Flavio Gomes e Damásio Evangelista
de Jesus, sustentam que não há a menor dúvida quanto o
cabimento da substituição da pena privativa de liberdade
nos denominados crimes hediondos, como por exemplo, no
tráfico de drogas.
Os casos de omissão a este respeito geram nulidade da
condenação, ainda que transitada em julgado. Esta nulidade
deve ser reconhecida por via de habeas corpus, utilizado
como meio de decretação de invalidade de atos processuais.
(Sursis). Omissão da sentença. Concessão no hábeas corpus
– (RHC Nº 43.890).
4. Revista Veja. Editora Abril, edição 1937, ano 38 nº 52, 28 de dezembro de
2205, p. 46-47.
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O “sursis” serve como uma medida cautelar, tentando
evitar os efeitos negativos que ocasiona a pena privativa de
liberdade aos nossos usuários – passiveis de recuperação –,
que ao adentrarem em nosso sistema prisional  estarão
condenados à pior das penas, que é a marginalização.
QUAL É A ALTERNATIVA?
Enquanto o Brasil e outros países seguidores da política
repressiva dos EUA, têm se mostrado inflexíveis com os óbices
sociais, países da Europa (França, Itália etc.), deixaram de
punir o usuário de drogas.
Um bom exemplo é a  Holanda, onde substâncias entor-
pecentes podem ser consumidas e o porte de cinco gramas por
usuário é liberado. Neste país, há mais de 20 anos não se
vêem criminosos ligados ao tráfico internacional.
Ao adotar essa política de tolerância, a legislação ho-
landesa visa impedir que os usuários de drogas se aprisionem
no ambiente ilícito das mesmas, marginalizando-se.
Os EUA passaram a investir 18 bilhões de dólares no
combate às drogas e não têm tido  resultados proporcionais  a
este vultuoso investimento; tanto que agora estão adotando
políticas educacionais, onde jovens sadios são treinados para
auxiliar no tratamento dos jovens viciados. Imaginem então
como fica um país como o Brasil, onde saúde e  educação são
privilégios de uma minoria; claro que o problema se torna
ainda  mais alarmante.
O tratamento repressivo aos usuários adotado pelo Brasil
tem se demonstrado um fracasso e um grande aliado do
tráfico de drogas.
A população esquecida pelo governo fica às margens da
sociedade, tendo que recorrer ao tráfico como uma forma de
subsídio para a sobrevivência.
Aliciados pelos traficantes com promessas de poder,
dinheiro fácil, ou muitas vezes por medo, a população se torna
alvo fácil desta caçada.
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Nessa guerra entre o tráfico e o governo, quem perde é a
população. A cada dia o tráfico ganha novos e fiéis aliados.
Mas quais medidas deveriam ser tomadas para evitar esta
destruição?
Já vimos que a política repressiva não tem propor-
cionado resultados, devemos agir de maneira a não fortalecer
o tráfico, a não deixar este caos  destruir a nossa sociedade
como vem fazendo.
Qualquer que seja a solução a ser tomada, esta se torna
inviável econômica e politicamente, porque além de não ser
uma prioridade do governo, como deveria,  afeta interesses
grandiosos.
A lei 10.409/02,  como já visto, veio para substituir a
então malfadada e retrógrada lei 6368/76,  e foi quase que
totalmente vetada pelo Presidente da República. O que nos
restou foram os capítulos IV e V da lei, que tratam do pro-
cedimento e da instrução criminal.
Embora com prazos mais rígidos e com vetos em pontos
fundamentais, esta lei permite maior amplitude defensiva,
atendendo ao princípio constitucional da ampla defesa, devendo
assim ser observados seu procedimento e instrução, pois a
inobservância destes ritos procedimentais tem gerado nulidade
relativa e absoluta, justamente por violarem  este princípio.
Tramita no Congresso – podemos dizer a passos lentos, por
não atenderem a interesses escusos – o Projeto de Lei 6108,
que prevê uma das situações mais polêmicas que até agora
nenhum destes diplomas referente a tóxicos tem tratado e que
é de extrema importância, pois talvez seja uma das medidas
mais eficazes  a serem tomadas no combate ao tráfico.
O projeto referido acima trata da situação do usuário ou
dependente de substâncias ilícitas.
Até então o usuário tem sido tratado como criminoso, e
como acontece na maioria das vezes, equiparado aos trafi-
cantes e enviado ao nosso falho sistema prisional.
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Tem o mesmo recebido uma pena de detenção que varia de
seis meses a dois anos e pagamento de 20 dias de multa.
Esta equiparação fere um dos princípios do nosso Direito
Penal, que é o da ofensividade, onde somente poderão ser
tipificadas como condutas delitivas as ações que causem grave
dano ou atinjam bem jurídico essencial à coexistência, e não
as ações que constituem simples imoralidades ou deso-
bediência a preceito legal, justamente porque não é função do
ordenamento jurídico penal ditar padrões de condutas e bons
costumes aos cidadãos.
No tocante ao uso de drogas, não se verifica lesão a bem
jurídico essencial a coexistência, uma vez que o interesse
lesado é somente o do usuário.
Apenar o usuário de drogas com pena de prisão fere não
somente o princípio da ofensividade, como também é des-
considerada uma característica importante do direito, a  alte-
ridade, onde as condutas individuais não interessam; somente
pode ser objeto de apreciação jurídica o comportamento que
lesione o direito de outrem. Assim,  de acordo com esta caracte-
rística,  é preciso que haja uma ofensa a bem jurídico de outrem
para que uma conduta seja criminosa.
Os usuários são acuados pelo sistema repressivo, que não
lhes oferece nenhum tipo de ajuda, nenhum tipo de trata-
mento ou de recuperação, apenas impõe a eles  uma pena,
que na maioria das vezes é injusta, em virtude das circuns-
tâncias de apreensão.
Imaginem um usuário pego em flagrante com 300 gramas
de maconha. Todos os indícios levarão a crer que ele é um
traficante, principalmente em virtude da grande quantidade de
droga apreendida com o mesmo. Porém, é notório que muitas
vezes os usuários compram em grande quantidade para não
se arriscarem a encontros com traficantes, “aviões” ou até
mesmo com policiais, ocasionando assim sua prisão.
Com a aprovação do Projeto de lei 6108, essa situação tende
a mudar. O usuário terá mais segurança em relação à apreen-
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são, pois a classificação do mesmo entre traficante ou usuário,
passará a ser realizada pelo juiz, que além de considerar todas
as circunstâncias, determinará se for necessário um exame
toxicológico, para que sejam dirimidas quaisquer controvérsias
a despeito das circunstâncias da apreensão, tirando assim o
poder do delegado de polícia de auferir tal situação, evitando
flagrantes forjados, situações de coação etc., que  condenam os
usuários a penas injustas e duvidosas.
O que se espera com este projeto é evitar a junção de
simples usuários ou dependentes, que levam uma vida social
normal (trabalho, estudo, família etc.) com criminosos de alta
periculosidade. É evitar a contaminação que corrói o sistema
carcerário brasileiro, que ao invés de ressocializar, que é
uma de suas finalidades, serve como um reduto de apren-
dizagem do crime.
Colocar um usuário neste ambiente, além de ser desumano,
seria injusto, porque o mesmo não teria nenhuma possibilidade
de recuperação, muito pelo contrário, se tornaria mais um
soldado do tráfico, e com isso, estaríamos enviando cada vez
mais aliados ao tráfico, que se tornará com o passar dos tempos
tão faraônico, que ficará quase impossível combatê-lo.
O Projeto 6108 prevê em seu artigo 20-A e incisos I, II,
III, IV, a adoção de medidas de caráter educativo, sendo estas:
prestação de serviços à comunidade, comparecimento a
programa ou curso educativo, comparecimento a atendimento
psicológico e multa. Estas medidas visam proporcionar ao
viciado um tratamento digno, uma possibilidade de recu-
peração. Dessa forma, estaremos trazendo os usuários para o
nosso lado e não jogando os mesmos na “alcova dos leões”,
como temos feito até  agora.
Até mesmo os EUA, em seu combate repressivo às drogas,
têm aplicado penas alternativas e medidas de reabilitação aos
usuários, embora com certa demagogia, com um certo ar de
dominação, pois os usuários que recebem estas medidas sofrem
as mesmas restrições dos condenados na hora de conseguir um
emprego ou até mesmo benefícios do governo.
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Já chega de demagogia, de manipulação, isso já temos de
sobra. Não queremos que aconteça aos nossos usuários, o que
acontece aos nossos condenados, que são jogados e es-
quecidos num sistema prisional precário, impossibilitando não
só a recuperação dos mesmos, como retirando-lhes o que de
mais precioso um ser humano poder ter, a sua dignidade. Não
adianta não apenar os usuários e condená-los à margina-
lização, pois esta, além de ser uma das grandes causadoras de
reincidência, é também a pior das penas.
A possibilidade de um tratamento é uma das mais dignas
e justas alternativas, é o meio mais eficaz de recuperação,
onde o usuário será visto como uma pessoa que necessita de
cuidados, de ajuda e não como um criminoso, como tem sido
visto até agora. Não podemos nos esquecer que nenhum de
nós está livre dos males que afligem a sociedade, amanhã
poderemos nos deparar do lado oposto da situação e com
certeza veremos as coisas de um outro ângulo, com outros
olhos. Olhos despidos de hipocrisia e preconceito, que nos
tornam egoístas a ponto de nos considerarmos superiores aos
nossos semelhantes; a ponto de acharmos que estamos
imunes às mazelas sociais.
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